Sygn. akt XXIII Zs 114//21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 pazdziernika 2021 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Andrzej Kubica

Protokolant: Dominika Borden

po rozpoznaniu w dniu 1 pazdziernika 2021 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego

z udzialem:

zamawiajacego: Spolki (...) Spotka Akcyjna w B.

odwolujacego: D. M. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma (...)

przystepujacego po stronie zamawiajacego wykonawcy (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia spotki
komandytowej w R.

ze skargi odwolujacego
od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 14 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1639/21, KIO 1667/21

1. zmienia zaskarzone postanowienie w calosSci i w pkt 1 uwzglednia odwolanie w ten sposéb, ze nakazuje
zamawiajacemu:

a) uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czeéci IT11. Zamowienia,

b) powtoérzenie czynnoSci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czeSci IIL.
Zamowienia sposérod ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

c¢) dokonanie odrzucenia oferty wykonawcy (...) spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia spétka komandytowa w R.
w zakresie czeéci III. Zamodwienia

2. w pkt 2 w ten sposoéb, iz kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Spolke (...) spotke akcyjna z siedziba
w B. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 10.000 zt (dziesieé tysiecy zlotych) uiszczong
przez odwolujacego tytulem wpisu od odwotlania, oraz zasadza od Spdlki (...) spdlki akeyjnej z siedziba w B. na rzecz
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia D. M. kwote 13.600 zl (trzynascie tysiecy szeSéset) tytutem
kosztow postepowania odwolawczego,



3. ustala, ze koszty postepowania skargowego ponosi w caloéci wykonawca (...) spdlka z ograniczong
odpowiedzialno$cig spotka komandytowa w R., pozostawiajac ich szczegbélowe wyliczenie referendarzowi sadowemu
w Sadzie Okregowym w Warszawie.

Sedzia Andrzej Kubica

XXIII Zs 114/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Spolka (...) S.A. w B. wszczal postepowanie na roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa »Rozbiorka 4 obiektéw budowlanych (...) zlokalizowanych na terenie (...) S.A. Oddziat w S. (...) wraz z
likwidacja przylaczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz pozostaltego wyposazenia”, numer referencyjny: (...).

Postepowanie bylo prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) i — w zakresie Srodkdw ochrony prawnej — zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288,
875, 1492, 1517, 2275 1 2320 oraz z 2021 I. poz. 464) na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamo6wien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086).

W dniu 24.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowal o przeprowadzeniu aukcji i wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy (...) sp. z 0.0. wR..

W dniu 31.05.2021 r. wykonawca D. M. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firma (...), ul. (...) M. (dalej
odwolujacy), zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a NPzp, wniost do Prezesa KIO odwolanie na czynnoéci zamawiajacego
polegajacych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy (...) sp. z0.0. sp.k. z siedziba w R. (dalej: (...)), przy
wczesniejszym zaniechaniu odrzucenia oferty (...) z uwagi na niezlozenie prawidlowych wyja$nien razaco niskiej ceny
(RNC), bo zaoferowana przez wykonawce (...) cena byla razaco niska, a w zlozonych wyjaénieniach wykonawca (...)
nie wykazal, ze oferowana cena zapewnia prawidlowe wykonania przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami
okre$lonymi przez zamawiajacego oraz wynikajacymi z odrebnych przepiséw, oraz nie zlozyt odpowiednich dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny, co powinno skutkowac odrzuceniem oferty wykonawcy (...), ktérego to odrzucenia oferty
zamawiajacy zaniechal, tak jak i zaniechal czynno$ci wszechstronnej i starannej weryfikacji wyjasnien wykonawcy (...)
zawartych w piSmie z 31.07.2020 r., przez co ocene wyjasnien wykonawcy (...) nalezy uznac¢ za wadliwa.

Odwolujacy sformulowal zarzut naruszenia przez zamawiajacego:

1) art. 91 ust 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 SPzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy (...) w sytuacji, gdy oferta
ta zawierala zaréwno RNC jak i koszty, a co za tym idzie oferta wykonawcy (...) powinna zostac przez zamawiajacego
odrzucona, za$ jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta odwolujacego;

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 SPzp przez pominiecie w ocenie ofert faktu, ze oferta wykonawcy (...) podlega¢ powinna
odrzuceniu z uwagi na okoliczno$¢, ze oferta zawiera powazne btedy w zakresie obliczenia ceny oraz kosztow;

3) art. 90 ust. 1 SPzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy (...) w sytuacji gdy wykonawca (...) nie wyjasnil i nie
wykazal oszczedno$ci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy (...), oryginalno$ci projektu, nizszych kosztow
pracy, nadto nie przedstawil zadnych dowod6ow na potwierdzenie prawidlowos$ci wyliczenia ceny i kosztow;

4) art. 90 ust. 2 i 3 SPzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy (...) jako najkorzystniejszej pomimo faktu, ze
wykonawca (...) nie wykazal, Ze zlozona oferta nie zawiera ceny, ktora nie jest RNC oraz kosztéw, ktére nie sa razaco
niskie, bowiem nie zlozyt wymaganych przez zamawiajacego wyja$nien oraz nie przedstawil zadnych dowodoéw, oraz
przez zaniechanie prawidlowej oceny wyjasnien dotyczacych zaoferowanej przez wykonawce ceny oraz zaniechanie



odrzucenia oferty wykonawcy (...) z uwagi na niezlozenie wyjasnien dotyczacych oferowanej ceny lub jako oferty
zawierajacej RNC z powodu przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwolania.

Odwolujacy wnibst o uwzglednienie odwolania w calo$ci i nakazanie zamawiajagcemu dokonania:

1) uniewaznienia czynnos$ci z 24.05.2021 r. polegajacej na wyborze oferty wykonawcy (...) jako najkorzystniejszej;
2) powtbrzenia czynnoSci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce (...);

3) odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce (...);

4) wyboru oferty odwolujacego jako najkorzystniejszej.

5) ponadto odwolujacy wnibést o zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujacego kosztow postepowania
odwolawczego wedlug norm przepisanych, w tym kosztoéw reprezentacji odwolujacego przez profesjonalnego
pelnomocnika na rozprawie przed KIO, zgodnie z faktura przedstawiona przez odwotujacego na rozprawie.

Wskazane odwolanie zostalo zarejestrowane w Krajowej Izbie Odwolawczej pod sygnatura akt: KIO 1639/21.

Zamawiajacy 27 lipca 2020 r. przeprowadzil aukcje elektroniczng, a nastepnie pismem z 30 lipca 2020 r. wezwal
wykonawce (...) do wyja$nienia elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny, w tym zlozenia dowodow,
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy wskazal, ze wyjasnienia i dowody
powinny dotyczy¢ w szczegdlnoSci takich elementéw jak: oszczedno$¢ metody wykonania zaméwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamoéwienia dostepnych wykonawcy, koszty
pracy, z zastrzezeniem, ze ich warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepisow,
wynikajgcych z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcym w miejscu, w ktérym
realizowane jest zamoéwienie, wynikajacych z przepisow prawa ochrony $rodowiska, powierzenia wykonania cze$ci
zamoOwienia podwykonawcy.

Ponadto zamawiajacy wskazal, ze w wyjasnieniach nalezy poda¢ wszelkie obiektywne czynniki odnoszace sie do
elementow oferty i majace znaczenie dla nalezytej realizacji zamodwienia oraz podaé elementy oferty majace wpltyw na
wysoko$¢ ceny oraz rodzaje i wysoko$¢ kosztow realizacji poszczegblnych elementow.

Zamawiajacy podkreslil, ze wyja$nienia maja zawiera¢ element kalkulacyjny; ponadto wymagal, aby wykonawca
podal koszty pracy, jakie zostaly przyjete w cenie ofertowej, w tym miesiecznie na jedna osobe zatrudniong przy
wykonywaniu zamoéwienia, a takze uzasadnienie dlaczego skalkulowano je w takim wymiarze. Odno$nie kosztéw
pracy zamawiajacy wymagal, aby wykonawca wykazal i udowodnil, ze przyjeta do ustalenia ceny oferty warto$c
kosztow pracy (bez wzgledu na forme zatrudnienia — umowa o prace lub umowa cywilnoprawna) nie jest nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Wykonawca (...) 17.07.2020 r. zlozyl wyjaénienia razaco niskiej w odniesieniu do oferty pierwotnej (przed aukcja
internetowg). Oferta pierwotna opiewala na kwote 35 630 886,00 z} brutto. Nastepnie po aukcji internetowej,
wykonawca (...) ztozyl ponownie wyjasnienia RNC w odniesieniu do oferty koncowej, ktéra wynosi 640 000,00 z}
brutto. Konicowe wyjasnienia RNC w zakresie ich treéci byly kopia wyjasnien pierwotnych i nie przedstawialy nowych
okolicznoSci, ktore moglyby wyjasni¢ tak duza redukcje ceny.

W uzasadnieniu odwotania odwolujacy wskazal, ze w wyjadnieniach z 31.07.2020 r. wykonawca (...) wylacznie
cze$ciowo odnidst sie do wymagan zamawiajgcego z wezwania z 30.07.2020 r. i przedstawil jedynie wycinki swojej
kalkulacji, ktére w zaden sposob nie tlumaczyly zaoferowanej ceny oraz nie odnosily sie do calo$ci roboét jakie nalezy
wykona¢ w celu realizacji zadania, a ktére wprost wynikaly z przedmiaru.



W wyja$nieniach pierwotnych wykonaweca (...) zakladal prowadzenie prac w systemie dwuzmianowym i deklarowat, ze
caloé¢ prac rozbiorkowych bedzie trwaé dwa miesiace. W wyjaénieniach koncowych wykonawca powolywal sie na ten
sam sklad osobowy oraz ten sam zestaw maszyn i urzadzen, jednak skrocil czas wykonania zadania o 25% wzgledem
wyjasnien pierwotnych i deklarowat wykonanie zadania w 1,5 miesiaca, co znaczaco redukowato koszty wynagrodzenia
pracownikow uwzglednione w ofercie. Wykonawca (...) w zaden spos6b nie wyjaénil, dlaczego kalkulowal czas
wykonania zadania w takim wymiarze oraz jakie zmiany poczynil w technologii rozbiorki.

W wyjasnieniach pierwotnych wynagrodzenie kierownika budowy przyjete bylo w kwocie 6 264,96 zl brutto. W
wyjasnieniach konicowych wynagrodzenie kierownika budowy zostalo zmniejszone o 25% i wynosilo 4 698,72 z}
brutto.

Takie zmniejszenie wynagrodzenia o 25% dotyczylo wszystkich pracownikéw wykonawcy (...) bioracych udzial
w zadaniu. Dodatkowo wykonawca (...) w takim samym, wymiarze skalkulowal czas pracy oraz wynagrodzenie
kierownika robot i brygadzisty tj. 4 698,72 zl brutto na pracownika.

Zalozenia te okazaly sie niezgodne z postanowieniami SIWZ, bowiem zamawiajacy w pkt 5.3 SIWZ dotyczacym
warunkow udzialu w postepowaniu wskazal, Ze do realizacji zadania wymagany jest kierownik budowy, brygadzista
oraz kierownik robot, ktory bedzie stale obecny na terenie rozbiorki. Skoro wykonawca (...) zamierzal prowadzi¢ prace
rozbidrkowe w systemie dwuzmianowym, musial zapewni¢ staly nadzoér kierownika robét, tak wiec kalkulacja kosztow
byla btedna. Wykonawca (...) bedzie zmuszony zatrudni¢ dodatkowego kierownika robot, ktéry nadzorowac bedzie
prace rozbiérkowe na drugiej zmianie, a ten koszt zostal w wyjasnieniach calkowicie pominiety.

Dodatkowo deklarowane wynagrodzenia kierownika budowy oraz kierownika robot byly calkowicie nierynkowe.
Kierownik Budowy, tj. zgodnie z pkt 5.3.1.a SIWZ osoba posiadajaca wyzsze wyksztalcenie budowlane, uprawnienia
budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, i kwalifikacje do wykonywania czynnosci w
dozorze ruchu w podziemnych zakladach gorniczych w specjalno$ci budowlanej, nie moze pobiera¢ wynagrodzenia
w kwocie 2 600 zl brutto — czyli takie samo jak osoby z uprawnieniami spawalniczymi, gazowymi i elektrycznymi,
kierownik robét, brygadzista czy hakowy. Zgodnie za$ z oSwiadczeniem wykonawcy Kierownik budowy oraz kierownik
robot pobieraja wynagrodzenie mniejsze niz operatorzy koparki (4 210,18 zl brutto) lub kierowcy (3 205,39 zl brutto).

Kolejng nieprawidlowoscia bylo zanizenie kosztéw materialow w wyjasnieniach konicowych. Poczatkowo wykonawca
(...) deklarowal dostarczenie przekruszu betonowego za taczna kwote 50 168,00 zl netto, natomiast w wyjasnieniach
konicowych zredukowal te kwote o polowe wskazujac kwote 25 084,00 zl netto, bez podania jakichkolwiek wyjasnien,
tlumaczacych redukcje kosztéw o 50% w zaledwie dwa tygodnie.

W wyja$nieniach pierwotnych wykonawca (...) deklarowal dowo6z ziemi w cenie 20 zl za tone, co dawalo laczny
koszt 12 090,40 zt netto, natomiast w wyjasnieniach koncowych wykonawca o§wiadczyl, ze dostarczenie tego samego
materialu bedzie darmowe i wyniesie 0 zl, poniewaz posiada 20 000 ton ziemi. Trudno zalozy¢, ze w przy sktadaniu
wyjaénien pierwotnych wykonawca (...) nie zdawal sobie sprawy z faktu, ze posiada na swoim terenie 20 000 ton
materiatu, ktdry nie ma dla niego zadnej wartosci. Ponadto nalezy podkresli¢, ze bez wzgledu na to, gdzie ten material
sie znajduje, wykonawca (...) bedzie musial wykona¢ zaladunek materialu na samochody z wykorzystaniem koparki
wraz z operatorem, a zatem poniesie dodatkowe koszty — tak wiec nie jest prawdg, ze dostawa tego materiatu jest
darmowa; wykonawca (...) nie wykazal takze rzeczywistej liczby pracownikéw bioracych udzial w tym zadaniu,
poniewaz nie wykazal kosztow operatora i koparki pracujacej poza terenem rozbioérki oraz kosztu transportu ziemi.

W nastepnym punkcie wykonawca (...) podal, ze rozbiérke prowadzi¢ bedzie sprzetem 3 koparek ggsienicowych,
ktdre wykorzystywane beda w systemie dwuzmianowym, wykazany sprzet wyposazony bedzie w mloty wyburzeniowe
i nozyce specjalistyczne. Taki sam typ maszyn oraz ich liczba przyjeta byla w wyjasnieniach pierwotnych, jednak
poczatkowo ich czas pracy szacowany byl na 1 764 godziny, natomiast w wyja$nieniach konicowych czas pracy tych
maszyn skrocono do 1 323-godzin. Jako koszty wykonawca (...) wykazal jedynie zuzycie paliwa: 1323 godziny x 30
litréw/h = 39 690 litréw x 3,45 zt = 136 930,50 zl netto.



Taka kalkulacja byla niezgodna z zasadami kosztorysowymi, poniewaz wykonawca (...), nie uwzglednil realnej pracy
sprzetu. Poza zuzyciem paliwa koszt pracy sprzetu musi uwzgledniaé jego serwis, plyny eksploatacyjne oraz jego
amortyzacje. Nadto cena paliwa nie odpowiada cenom rynkowym — w dacie sporzadzania zestawienia kosztow cena
paliwa ON byla nizZsza niz obecnie, lecz nawet w lipcu 2020 r. nie kosztowalo ono 3,45 zl za litr.

Wykonawca (...) pomimo nieuzasadnionego skrécenia czasu pracy zmniejszyl rowniez wysoko$é kosztow
nieprzewidzianych, ktére poczatkowo szacowal na 50 000 zl, a ktére w wyjasnieniach konicowych obnizyt do 20 000 zl.

Ponadto za o zt wykonawca (...) zamierza realizowaé¢ oznakowanie i zabezpieczenie placu rozbiorki, wskazujac ze
ochrong bedzie monitoring wlasny. Wykonawca (...) nie wyja$nia, na czym mialby polegaé ,monitoring wlasny”, czy
jest to zabezpieczenie ktore Swiadcezy¢ beda pracownicy bezposrednio zaangazowani w rozbiorke — nie podaje takze
kosztoéw oznakowania.

Wszystkie powyzsze braki, oferowanie niektorych elementéw za darmo, oraz obnizenie kosztow wszystkich elementow
kalkulacji pierwotnej bylo niepoparte zadnymi dowodami i ma na celu jedynie dostosowanie wyjasnienn do kwoty,
ktoéra wykonawca (...) wylicytowatl w aukcji elektronicznej. Nalezy podkredlic, ze pomimo tego ze w ofercie pierwotnej
wykonawca (...) kalkulowal sam zysk na poziomie az 28 346 304,10 zl netto, to w toku aukcji elektronicznej
obnizyl kwote swojej oferty o warto§¢ wieksza niz poczatkowo skalkulowany zysk. Odwolujacy podkreéla, ze
prac wyburzeniowych nie beda wykonywaé¢ same maszyny — dla prawidlowe] realizacji zamo6wienia konieczne
jest zatrudnienie do$wiadczonych, wysoko wykwalifikowanych pracownikéw. Poniewaz wykonawca (...) deklaruje
wykonywanie prac w systemie dwuzmianowym, tym bardziej powinien zapewnié¢ odpowiednia liczbe osbb, a podane
w wyjasnieniach koszty dotycza wylacznie zatrudnienia pracownikow jednej zmiany.

Same poczatkowo przyjete koszty przedstawione w wyjasnieniach pierwotnych byly wieksze niz warto§¢ koncowa
oferty po aukcji elektronicznej. Jest wiec rzecza jasna, ze wykonawca (...) skladajac ostateczne wyjasnienia RNC,
bazujac na poprzednim wzorze, dostosowal ceny tak aby pasowaly do wylicytowanej ceny i nie mozna ich uznaé za
prawdziwe, rzetelne i wyczerpujace wyjasnienia, ktérych wymagal zamawiajacy.

Odwolujacy wskazywal, ze zamawiajacy juz w piémie z 30 lipca 2020 r. poinformowal, ze zgodnie z art. 9o ust. 2
SPzp obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera RNC lub kosztu spoczywa na wykonawcy (...) oraz przypominal,
ze na mocy art. 9o ust. 3 ustawy SPzp zamawiajacy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry nie udzielil
wyjasénien, lub jezeli dokonana ocena zlozonych przez wykonawce wyja$nien oraz dostarczonych dowodéw potwierdzi,
ze oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy mial obowiazek oceny wyjasnien zlozonych przez wykonawce (...) zgodnie z warunkami okre$lonymi w
wezwaniu, a wobec braku wymaganych elementéw powinien byl uznaé, ze wykonawca (...) nie zlozyl odpowiednich
wyjasnien, ewentualnie ze wyjasnienia te nie spelniaja wymagan zamawiajacego, a oferta zawiera RNC w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia.

Przyjecie przez zamawiajacego wyjasnien wykonawcy (...) za prawidlowe i wystarczajace oraz brak odrzucenia
zlozonej przez wykonawce (...) oferty stanowia naruszenie przepiséw art. 9o ust. 2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 SPzp.
Ponadto przyjecie przez zamawiajacego wyjasnien wykonawcy (...) za prawidlowe i wystarczajace oraz wybor oferty
wykonawcy (...) stanowig naruszenie przepisow art. 91 ust 1 oraz art. 9o ust. 1 SPzp.

Odwolujacy podkreslil, ze wlasciwa ocena zlozonych przez wykonawce (...) wyjasnien powinna skutkowac
odrzuceniem oferty, bowiem wyjasnienia RNC byly ogo6lnikowe, niekompletne i nie odpowiadaly wymaganiom
wskazanym przez zamawiajgcego w wezwaniu z 30 lipca 2020 r. Wyjasniania te uznac takze nalezy za nieprawidlowe,
nadto niewiarygodne — przede wszystkim z uwagi na nierynkowa wysoko$¢ wynagrodzenia.

W odpowiedzi na odwolanie Zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania ewentualnie o oddalenie odwolania.

Roéwniez wykonawcea (...) sp. z 0.0. w S. wniost do Prezesa KIO odwolanie na:



1) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty zlozonej przez wykonawce (...);

2) zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy (...);

3) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy (...);

4) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy D. M. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza jako (...), ul. (...) M.;
5) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w Z., ul. (...) Z.;

6) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy M. C. prowadzgcej dzialalno§¢ gospodarcza jako Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe (...), ul. (...) C.#L.;

7) zwréceniu sie do wykonawcow a) (...) b) (...), ¢) Developeri(...) sp.zo.0.,d) PHU (...) — z wezwaniem z 28.08.2020
r. do zlozenia dodatkowych wyja$nien w ramach procedury wyjasnienia razaco niskiej ceny (dalej RNC), w sytuacji
gdy poprzednie wyja$nienia nie zawieraly dowodéw oraz potwierdzaly istnienie (...) w ofertach ww. wykonawcow.

Odwolujacy EP sformulowal zarzut naruszenia przez zamawiajacego:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 SPzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy (...),
ktory to wykonaweca (...) nie wykazal spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych zdolnoSci technicznej
lub zawodowej, w odniesieniu do warunku dysponowania minimum jedna osoba posiadajgcg uprawnienia geodezyjne
(geodezyjne pomiary sytuacyjno#wysoko$ciowe, realizacyjne i inwentaryzacyjne), ktory to warunek zostal opisany w
pkt 5.3 ppkt 1 lit. a tiret sibdme SIWZ;

2) art. 7 ust. 11 3 SPzp pominieciu braku wiarygodnych wyjasnien i dowoddow, ktore nie zostaly ztozone przez czterech
wykonawcow;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 9o ust. 2 i 3 SPzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy (...) jako
oferty zawierajacej razaco niska, podczas gdy wykonawca (...) nie wykazal, ze jego oferta nie zawiera RNC oraz nie
zlozyt zadanych przez Zamawiajacego dowodow, za§ Zamawiajacy nie przeprowadzil wszechstronnej i dokladnej oceny
wyjaénien zlozonych przez wykonawce (...), pomijajac fakt, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny oraz zlozenia dowoddw spoczywa na wykonawcy;

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 SPzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy (...) jako oferty
zawierajacej razaco niska, podczas gdy ww. wykonawca (...) nie wykazal, ze jego oferta nie zawiera RNC oraz nie
zlozyt zadanych przez Zamawiajacego dowodow, za§ Zamawiajacy nie przeprowadzil wszechstronnej i dokladnej oceny
wyjasnien zlozonych przez wykonawece (...), pomijajgc fakt, ze obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera RNC oraz
zlozenia dowod6w spoczywa na wykonawcy;

5) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp 2004, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Developer
i (...) jako oferty zawierajacej RNC, podczas gdy wykonawca Developer i (...) nie wykazal, Ze jego oferta nie zawiera
RNC oraz nie zlozyl zadanych przez Zamawiajacego dowodow, za§ Zamawiajacy nie przeprowadzil wszechstronnej i
dokladnej oceny wyjas$nien zlozonych przez wykonawce Developer i (...), pomijajac fakt, Ze obowiazek wykazania, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny oraz zlozenia dowod6w spoczywa na wykonawcy;

6) art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. z art. 9o ust. 21 3 Pzp 2004, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy (...) jako oferty
zawierajacej RNC, podczas gdy wykonawca (...) nie wykazal, ze jego oferta nie zawiera RNC oraz nie zlozyt zadanych
przez Zamawiajacego dowodow, za$§ Zamawiajacy nie przeprowadzit wszechstronnej i dokladnej oceny wyjaénien
zlozonych przez wykonawce (...), pomijajac fakt, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera RNC oraz zlozenia
dowodow spoczywa na wykonawcy;



7) art. 91 ust. 1 SPzp polegajace na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty zlozonej przez
wykonawce (...) w sytuacji, w ktorej oferta wykonawcy (...) podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 9o ust. 211 3 SPzp;

8) art. 9o ust. 1 SPzp przez ponowne zwrdcenie sie do wykonawcéw 1) (...) 2) (...) 3) Developeri (...) 4) (...) z
wezwaniem z 28.08.2020 r. do zlozenia dodatkowych wyjasnien w ramach procedury wyjasnienia RNC, w sytuacji
gdy poprzednie wyjaénienia nie zawieraly dowodow oraz potwierdzaly istnienie RNC w ofertach ww. wykonawcow.

Odwolujacy (...) wnidst o uwzglednienie odwolania w caloéci i nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynno$ci z 24.05.2021 r. polegajacej na wyborze oferty wykonawcy (...);

2) dokonania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce (...);

3) dokonania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce (...);

4) dokonania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce (...);

5) dokonania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce (...);

6) powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Wskazane odwolanie zostalo zarejestrowane w Krajowej Izbie Odwolawczej pod sygnaturg akt: KIO 1667/21.

Krajowa Izba Odwolawcza postanowieniem z 14 lipca 2021 r., po rozpoznaniu odwolan w dwéch polaczonych
sprawach o sygnaturach akt: KIO 1639/21 i KIO 1667/21 odrzucila oba odwolania; kosztami postepowania w sprawie
o sygn. akt KIO 1639/21 obciazyla wykonawce D. M. i zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote
10 000 z} uiszczong przez wykonawce D. M. tytutem wpisu od odwolania; kosztami postepowania w sprawie o sygn.
akt KIO 1667/21 obcigza wykonawce (...) sp. z 0.0. w S. i zaliczyla w poczet kosztéw postepowania odwolawczego
kwote 10 000 z} uiszczona przez wykonawce (...) sp. z 0.0. w S. tytulem wpisu od odwolania.

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej opieral sie na nastepujacych ustaleniach i ocenie prawnej:

Izba postanowila odrzucié oba odwotlania, jako wniesione bez podstawy prawnej, to jest w sytuacji gdy to postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie podlega ustawie NPzp.

O powyzszym Izba orzekla, kwalifikujac rozpoznawane postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jako
zamoOwienie sektorowe w zakresie wydobycia wegla kamiennego, do ktérego stosuje sie ustawe NPzp tylko wtedy gdy
warto$¢ zamowienia jest rowna kwotom unijnym lub przekracza kwoty unijne, co wynika z art. 2 ust. 1 pkt 2 NPzp,
ktory to przepis brzmi »Przepisy ustawy stosuje sie do udzielania [...] zamoéwien sektorowych oraz organizowania
konkursow, ktorych wartoéé jest rowna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajacych sektorowych«.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na roboty budowlane w trybie przetargu
nieograniczonego byla »Rozbidrka 4 obiektéw budowlanych (...) [ Zaklad (...)] zlokalizowanych na terenie (...) S.A.
Oddziat w S. (...) wraz z likwidacja przylaczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz pozostalego wyposazenia”, numer
referencyjny: (...).

W BZP zamawiajacy nie podal wartoSci zaméwienia jednak bylo rzecza bezsporna, ze warto§¢ zamoéwienia byla
mniejsza niz kwoty unijne, o czym zamawiajacy powiadomit pismem [KIO 1639/21] z 9.06.2021 r. i pismem [KIO
1667/21] z 14.06.2021 1. stwierdzajac, ze cyt. »Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia lgcznie wynosi 3 756 380,11 zl netto,
co stanowi rownowarto$¢ 879 858,55 euro«.

Na dzienn wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (17.02.2021 r.), zgodnie
z obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 1 stycznia 2021 r. w sprawie aktualnych progéow



unijnych, ich rownowartos$ci w ztotych, rbwnowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz §redniego kursu ztotego
w stosunku do euro stanowiacego podstawe przeliczania wartoéci zamdéwien publicznych lub konkursow (M. P. poz.
11), prog unijny, cyt. »w przypadku zaméwien sektorowych na roboty budowlane udzielanych przez zamawiajacych
sektorowych — wynosi 5 350 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 22 840 755 zh« (tytul III pkt 2 zalacznika do
obwieszczenia).

Zamawiajacy wniost w obu sprawach odpowiedzi na odwotanie 24.06.2021 r. wnioskujac o odrzucenie odwolania na
podstawie art. 528 pkt 1 NPzp ewentualnie o oddalenie odwolania.

Izba ustalila, ze w przedmiotowej sprawie nie mialy zastosowania przepisy ustawy NPzp na podstawie art. 2
ust. 1 pkt 2 NPzp, ktéry to przepis brzmi »Przepisy ustawy stosuje sie do udzielania [...] zamoéwien sektorowych
oraz organizowania konkurséw, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajacych
sektorowych«.

W postepowaniu bylo bezsporne, ze ogloszenie o zamoéwieniu zamawiajacy zamieScit w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych, a nie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a na prawidlowo$¢ zamieszczenia ogloszenia w
tym organie wskazuje tez warto$¢ zamodwienia podana m.in. w »Protokole postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego« prowadzonym przez zamawiajacego — znak sprawy (...).

W zwigzku z tym Izba stwierdzila, ze w przedmiotowe postepowanie nie kwalifikowalo sie do zamoéwien sektorowych
z uwagi na warto$¢ zamowienia, ktéra nie dopuszcza do zakwalifikowania postepowania do procedury sektorowej,
gdyz przepis wymaga co najmniej warto$ci réwnej kwotom wynikajacym z art. 2 ust. 1 pkt 2 i art. 3 NPzp. Wartosé
przedmiotowego postepowania byla nizsza, a ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien sektorowych, jezeli warto$é
zamoOwienia jest co najmniej rowna progom unijnym.

Kolejnymi przestankami wymaganymi do zakwalifikowania rozpoznawanego zamoéwienia do zamodwienia
sektorowego jest rodzaj podmiotu, ktéry udziela zamowienia oraz rodzaj prowadzonej przez ten podmiot dzialalnoSci,
co jest zdefiniowane w art. 5 ust. 1 pkt 1 w zw. z ust. 4 pkt 7 NPzp. Art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp brzmi »Przepisy ustawy
stosuje sie do zamawiajacych sektorowych, ktérymi sa [...] zamawiajacy publiczni w zakresie, w jakim wykonuja jeden
zrodzajow dzialalnoSci sektorowej, o ktérej mowa w ust. 4«, a art. 5 ust. 4 pkt 7 NPzp brzmi » Dzialalno$cia sektorowa
w zakresie [...] wydobycia paliw jest dzialalno$¢ polegajaca na wydobyciu ropy naftowej lub gazu i ich naturalnych
pochodnych oraz poszukiwaniu lub wydobyciu wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw stalych«.

Zamawiajacy jest podmiotem, ktéry zostal wymieniony ze wzgledu na rodzaj oraz charakter prowadzonej dziatalnosci
w art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp. Przywolane przepisy w rozpoznawanej sprawie nakazuja stosowanie ustawy NPzp do
zamoOwien udzielanych przez zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp, jezeli zamowienie jest
udzielane w celu wydobycia wegla kamiennego — art. 5 ust. 4 pkt 7 NPzp, jednak nie zezwala na stosowanie ustawy
NPzp warto$¢ zamdwienia, ktora jest zbyt niska, bo jest mniejsza niz wymaga tego przytoczony wczesniej art. 2 ust.
1 pkt 2 NPzp.

Ponadto zamo6wienie dotyczy wydobycia wegla kamiennego chociaz opiewa na » Rozbiérke 4 obiektéw budowlanych
(...) [ Zaklad (...)] zlokalizowanych na terenie (...) S.A. Oddzial w S. (...) wraz zlikwidacja przylaczy, instalacji, urzadzen
technicznych oraz pozostalego wyposazenia.

W ocenie Izby nie spos6b przyjac, ze przeznaczeniem samym w sobie przedmiotu rozpoznawanego zamédwienia byla
rozbibdrka jakichkolwiek budowli, ale obiektéw zwigzanych z wydobyciem wegla kamiennego — budynkéw Zakladu
(...), a bez znaczenia jest czy zamawiana robota budowlana bedzie stuzy¢ wszczeciu badz prowadzeniu czy wygaszeniu
wydobycia wegla kamiennego.

W ocenie Izby konkretny przedmiot zamédwienia jest zwigzany z wydobyciem wegla kamiennego i jest zwiazany z
wydobywaniem kopalin ze z}6z, a wiec obejmuje podejmowanie, wykonywanie oraz konczenie dzialalno$ci w my$l art.
1ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gérnicze (Dz. U. z 2020 r. poz. 1064, 1339 i 2320 oraz



7 2021 T. poz. 234, 7841 914), ktory to przepis brzmi » Ustawa okre§la zasady i warunki podejmowania, wykonywania
oraz zakonczenia dzialalno$ci w zakresie [...] wydobywania kopalin ze z16z«.

W zwigzku z tym Izba stwierdzila, ze wydobycie wegla kamiennego, obejmuje nie tylko sam proces wydobycia wegla
kamiennego, ale rowniez proces przygotowania do wydobywania, a takze proces konczenia czyli likwidacji dzialalno$ci
w zakresie wydobywania kopalin ze z16z.

Z tego wzgledu pojecie wydobycia wegla kamiennego [art. 5 ust. 4 pkt 7 NPzp] nie mozna odczytywac wprost i w
sposOb zawezajacy, ale tak jak stanowi o tym podstawowy dla danej dziedziny akt prawny jakim jest w tym przypadku
ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze. A wiec wydobywaniem wegla w znaczeniu art. 1 ust. 1
pkt 2 przytaczanej ustawy podejmowanie, przygotowywanie, wykonywanie zabezpieczanie czy konczenie dzialalnosci,
traktujac to jako jedna, nierozdzielng calo$¢ dzialalnoSci przedsiebiorstwa goérniczego.

Skutkowalo to stwierdzeniem Izby, ze zamawiajacy stosuje prog wyznaczony w przytaczanym wyzej art. 3 ust. 1 pkt
2 NPzp.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji postanowienia odrzucajac oba odwolania na podstawie art. 528 pkt 1
NPzp majac na uwadze, ze przedmiotem zamoéwienia jest zamowienie sektorowe i warto$¢ zamoéwienia nie przekracza
kwoty okreslonej w przytoczonych wyzej przepisach.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie § 5 pkt 11 § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz. U. poz. 2437) zaliczajac uiszczone wpisy w
koszty postepowania odwolawczego.

Skarge od postanowienia KIO z dnia 14 lipca 2021r., wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 1639/21 wnio6st D. M.
zaskarzajac je w caloéci. Zaskarzonemu postanowieniu zarzucit:

1. naruszenie art. 528 pkt 1 w zw. z art. 5 ust. 4 pkt 7 ustawy PZP, poprzez nieuzasadnione odrzucenie odwolania
wobec blednego uznania, ze w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy PZP, bowiem przedmiotem zamoéwienia
jest zamowienie sektorowe, mimo ze po pierwsze - (...) nie jest zamawiajacym sektorowym, bowiem nie prowadzi
dzialalnoSci sektorowej wskazanej w art. 5 ust. 4 pkt 7 PZP, po drugie - przedmiot zamowienia nie mie$ci sie w pojeciu
zamoOwienia sektorowego, o ktérym mowa w art. 5 ust. 4 pkt 7 PZP, bowiem nie dotyczy dzialalnoSci polegajacej na
poszukiwaniu lub wydobyciu wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw stalych - a naruszenie to mialo
istotny wplyw na wynik sprawy, z uwagi na odrzucenie odwolania;

2. naruszenie art. 5 ust. 4 pkt 7 ustawy PZP w zwiazku z art. 14 lit b dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE
L 94 z 28.03.2014, str. 243, z p6zn. zm.) poprzez dokonanie wykladni pojecia ,wydobycie wegla" w bezpo$rednim
odwolaniu do przepiséw ustawy Prawo geologiczne i gornicze, mimo Ze przepis art. 5 ust. 4 pkt 7 PZP stanowi
implementacje art. 14 lit. b wymienionej dyrektywy, a zatem podlega wykladni autonomicznej, z uwzglednieniem
motywu 25 preambuly do dyrektywy;

3. naruszenie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, mimo ze odwolanie powinno zostaé
uwzglednione z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (dalej PZP2004)

a) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP2004 przez dokonanie wyboru oferty (...) spolka z ograniczona
odpowiedzialno$cia sp.k., w sytuacji, gdy oferta ta zawierala zar6wno razaco niska cene jak i koszty, a co za tym idzie
oferta (...) spolka z ograniczong odpowiedzialnoScia sp.k. winna zostaé przez Zamawiajacego odrzucona, za$ jako
najkorzystniejsza winna zosta¢ wybrana oferta Odwotujacego;



b) art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP2004 przez pominiecie przy ocenie ofert faktu, iz oferta (...) spolka z ograniczona
odpowiedzialno$cig sp.k. podlega¢ winna odrzuceniu z uwagi na okolicznos¢, iz zawiera ona powazne bledy w zakresie
obliczenia ceny oraz kosztow;

¢) art. 90 ust. 1 PZP2004 przez dokonanie wyboru oferty (...) spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscia sp.k., w
sytuacji gdy Wykonawca ten nie wyjasnit i nie wykazal oszczednoéci metody wykonania zaméwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla (...) spolka z
ograniczong odpowiedzialno$cia sp.k., oryginalnosci projektu, nizszych kosztéw pracy, nadto nie przedstawil zadnych
dowodow na potwierdzenie prawidlowos$ci wyliczenia ceny i kosztow;

d) art. 90 ust. 2 i 3 PZP2004 przez dokonanie wyboru oferty (...) spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig sp.k.,
jako najkorzystniejszej pomimo faktu, iz (...) sp6lka z ograniczona odpowiedzialnoscia sp.k. nie wykazala, iz zlozona
oferta nie zawiera ceny, ktora nie jest ceng razaco niska oraz kosztow, ktore nie sg razaco niskie, bowiem nie zlozyta
wymaganych przez Zamawiajacego wyjadnien oraz nie przedstawila zadnych dowodoéw, oraz poprzez zaniechanie
prawidlowej oceny wyjasnien dotyczacych zaoferowanej przez Wykonawce ceny oraz zaniechanie odrzucenia oferty
(...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoS$cig sp.k., z uwagi na nieztozenie wyjasnien dotyczacych oferowanej ceny
lub jako oferty zawierajacej razaco niska cene z powodu przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwolania.

Majac powyzsze na uwadze, wniost o:

1. zmiane zaskarzonego postanowienia, poprzez uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia
czynnosci z dnia 24 maja 202lr. polegajacej na wyborze oferty (...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoécig sp.k., jako
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty zlozonej przez (...) spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia sp.k. oraz wyboru
oferty Skarzacego jako najkorzystniejszej;

2. uniewaznienie umowy zawartej przez Zamawiajacego z (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoécia sp.k. albo
uniewaznienie tej umowy w zakresie zobowiazan niewykonanych i nalozenie kary finansowej, albo o skrocenie
okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym,;

3. zasadzenie od Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego zwrotu kosztéw postepowania skargowego oraz
postepowania odwolawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga okazata sie zasadna w calo$ci, co skutkowalo konieczno$cia zmiany tego orzeczenia i uwzglednienia odwolania.

Przed przystapieniem do konkretnej oceny skargi konieczne jest wskazanie na zmiany i zakres obowiazywania w tej
sprawie przepiséw ,Prawa zamowien publicznych”. Stosownie do art. 89 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U.
Z 2019 r., poz. 2020) — Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako: wprowPZP),
z dniem 1 stycznia 2021 r. utracila moc ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (dalej
jako: dPZP), ktora zastgpiona zostala ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
2019 r., poz. 2019, dalej jako: nPZP). Zgodnie z art 9o ust. 1 wprowPZP, do postepowan o udzielenie zamoéwienia,
o ktérych mowa w ustawie dPZP, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Przepis art, 92 ust. 1 ustawy wprowPZP stanowi natomiast, ze do postepowan odwolawczych i
postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia
2021 1., oraz do wla$ciwoSci sad6w w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy wprowPZP do postepowan odwolawczych oraz postepowan toczacych
sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w uchylanej ustawie dPZP, wszczetych po dniu 31 grudnia
2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie
przepisy ustawy nPZP. Wobec tego, ze postepowanie o udzielenie zamo6wienia i postepowanie odwolawcze zostaly
wszczete przed 1 stycznia 2021 1., to w zakresie prawa materialnego stosuje sie przepisy ustawy dPZP. Jednocze$nie, z



uwagi na tre$¢ powolanego art. 92 ust. 2 wprowPZP do postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu,
stosuje sie przepisy ustawy nPZP.

Dodatkowo w odniesieniu do zagadnien proceduralnych nalezy wskazaé, iz przedmiotowa sprawa zostala rozpoznana,
stosownie do zmian wprowadzonych ustawa z dnia 28 maja 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego oraz niektérych innych ustaw, w skladzie jednoosobowym (art. 4 pkt 4 ww. ustawy).

Przechodzac do zarzutu naruszenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza przepisu art. 528 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej takze jako: npzp) poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie skutkujace
uznaniem, ze nie maja do przedmiotowego zamowienia zastosowania przepis ustawy Prawo zamoéwien publicznych z
29 stycznia 2014 r. (dalej takze jako: spzp), co spowodowalo odrzucenie odwolania — stwierdzi¢ nalezy, iz odrzucenie
odwolania nie bylo zasadne.

W ocenie Sadu Okregowego kluczowa dla niniejszej sprawy jest odpowiedz na pytanie, czy pojecie ,,poszukiwanie lub
wydobycie wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw stalych" (art. 5 ust. 4 pkt 7 PZP) nalezy rozumieé
zgodnie z ustawa z dnia 9 czerwca 2011r. Prawo geologiczne i gornicze, jak tego chce KIO w postanowieniach z dnia
17 marca 2021r. (KIO 301/21), z dnia 16 czerwca 2021r. (KIO 1271/21) oraz w postanowieniu zaskarzonym niniejsza
skarga (postanowienie z dnia 14 lipca 2021r., KIO 1639/21).

Nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 2 PZP przepisy ustawy stosuje sie do udzielania zamoéwien sektorowych
oraz organizowania konkursow, ktérych warto$¢ jest rowna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajacych
sektorowych. Przez progi unijne dla zamowien sektorowych nalezy rozumieé, za art. 3 ust. 1 pkt 2 PZP, kwoty wartosci
zamoOwien lub konkurs6w okre$lone w art. 15 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 243, z pdzn.
zm., dalej: dyrektywa sektorowa).

Nalezy podzieli¢ zdanie skarzacego, ktory wskazal, ze ustawa PZP, regulujac w art. 5 kwestie zamawiajacych
sektorowych (ust. 1) oraz dzialalnosci sektorowej (ust. 4), stanowi przepisy implementujace do polskiego porzadku
prawnego przepisy dyrektywy sektorowej. Zatem wskazaé, iz zgodnie z ponizszymi przepisami dyrektywy sektorowej
(Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca
dyrektywe 2004/17/WE z dnia 26 lutego 2014 r.):

1) Art. 1 Przedmiot i zakres stosowania

1. Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania zamdwien przez podmioty zamawiajace w
odniesieniu do zamoéwien oraz konkurséw, ktorych szacunkowa warto$¢ jest nie mniejsza niz progi okre$lone w art. 15.

2. Zamoéwienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie - w drodze zamoéwienia na dostawy, roboty
budowlane lub uslugi- robét budowlanych, dostaw lub uslug przez co najmniej jeden podmiot zamawiajacy od
wykonawcoéw wybranych przez ten podmiot zamawiajacy, pod warunkiem ze dane roboty budowlane, dostawy lub
ushugi sg przeznaczone na potrzeby wykonywania jednego z rodzajow dzialalnoéci, o ktérych mowa w art. 8-14.

2) Art. 14 Wydobycie ropy naftowej i gazu oraz poszukiwanie lub wydobycie wegla lub innych paliw stalych
Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do dzialalnoSci zwiazanej z eksploatacjg obszaru geograficznego w celu:
a) wydobycia ropy naftowej lub gazu;

b) poszukiwania lub wydobycia, wegla lub innych paliw stalych.



Zatem trafnie wskazano w uzasadnieniu skargi, ze przepis art. 5 ust. 4 pkt 4 ustawy PZP, zgodnie z ktérym
dzialalnosScia sektorowa w zakresie wydobycia paliw jest dzialalnoéc polegajaca na wydobyciu ropy naftowej lub gazu
i ich naturalnych pochodnych oraz poszukiwaniu lub wydobyciu wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych
paliw stalych, stanowi w zasadzie literalne powtorzenie tresci art. 14 dyrektywy sektorowe;j.

Podzieli¢ nalezy zdanie skarzacego, ze dla prawidlowej wykladni przepisu polskiej ustawy, stanowigcej implementacje
dyrektywy, konieczne jest odwolanie sie do motywow, zawartych w preambule do dyrektywy sektorowej i tak dla
niniejszej sprawy istotne znaczenie ma motyw 10 preambuly: Zamoéwienie nalezy uwazaé za zamowienie na roboty
budowlane jedynie wowczas, gdy jego przedmiot obejmuje wykonywanie rodzajow dzialalno$ci wymienionych w
zalaczniku I, nawet jesli zamowienie obejmuje réwniez $Swiadczenie innych ustug niezbednych do wykonywania
tych rodzajow dzialalnoSci. Zamowienia na ushugi, zwlaszcza w zakresie ustug zarzadzania mieniem, moga, w
pewnych okoliczno$ciach, obejmowa¢ roboty budowlane. Jednakze w zakresie, w jakim roboty takie maja charakter
incydentalny w stosunku do gléwnego przedmiotu zaméwienia oraz stanowia jego ewentualng konsekwencje lub
uzupehienie, fakt wlaczenia takich rob6t w zakres zamoéwienia nie uzasadnia zakwalifikowania zamowienia na
ushugi jako zamowienia na roboty budowlane. Z uwagi na réznorodno$é zamoéwien na roboty budowlane podmioty
zamawiajace powinny mie¢ jednak mozliwo$¢ oddzielnego lub lacznego udzielania zamoéwien na zaprojektowanie oraz
wykonanie obiektu budowlanego. Nie jest zamierzeniem niniejszej dyrektywy przesadzenie o lacznym lub oddzielnym
udzielaniu zamoéwien;

W odniesieniu zatem do zamodwien sektorowych wskazanych w art. 14 lit. a dyrektywy sektorowej prawodawca
europejski wprost wskazal, Zze "poszukiwanie” obejmuje czynnosci podejmowane w celu sprawdzenia czy w danej
strefie znajduja sie ropa i gaz oraz czy nadaja sie do komercyjnej eksploatacji, podczas gdy "wydobycie" nalezy uznac
za "produkcje" ropy i gazu; nadto wyjasnil, ze zgodnie z ustalong praktyka w przypadkach dotyczacych laczenia
przedsiebiorstw "produkcje" nalezy uzna¢ za obejmujaca "rozwdj", tj. stworzenie odpowiedniej infrastruktury dla
przyszlej produkcji (platformy, rurociagi, instalacje odbiorcze itp.).

W ocenie Sadu Okregowego wyjasnienie pojecia ,wydobycie" (produkcja, w tym obejmujaca rozwoj, tj. stworzenie
odpowiedniej infrastruktury dla przyszlej produkcji), przyjete w motywie 25 preambuly do dyrektywy sektorowej,
nalezy wprost stosowa¢ takze do wykladni art. 14 lit. b dyrektywy sektorowej, a co za tym idzie, réwniez do przepisow
polskiej ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Wskazujac na powyzsze calkowicie zasadnie skarzacy wskazuje na bledng wykladnie przepisow PZP w zakresie
zamowien sektorowych, wymienionych w art. 5 ust. 4 pkt 7 PZP. Wyjas$nienie pojecia ,,poszukiwanie lub wydobycie
wegla kamiennego" nie moze by¢ dokonane wylacznie w oparciu o przepisy prawa krajowego (tu: ustawy Prawo
geologiczne i gornicze). Pierwszym kierunkiem wyktadni winno by¢ odniesienie do przepiséw dyrektywy sektorowe;j -
a w niej pojecia ,wydobycie". Zatem, skoro dyrektywa sektorowa definiuje pojecie ,wydobycie" w zakresie zamowien
obejmujacych wydobycie ropy i gazu, nalezy analizowaé, czy pojecie to nalezy identycznie stosowac przy zamoéwieniach
obejmujacych wydobycie wegla.

Sad podziela zdanie skarzacego, ze w $wietle przywolanych zasad wykladni prawa unijnego, przyjeta w dyrektywie
sektorowej definicje pojecia ,wydobycie" nalezy stosowaé tak dla wydobycie ropy i gazu, jak i dla wydobycia wegla.
Zatem skoro przepisy krajowe (tu ustawa Prawo zamowien publicznych) rowniez postuguja sie pojeciem wydobycie, to
jego wykladnia powinna by¢ tozsama z wykladnia pojeé¢ zawartych w dyrektywie. Nie ma zatem zadnego uzasadnienia
dla dokonywania wykladni pojecia ,wydobycie wegla" w odwolaniu do przepis6w ustawy Prawo geologiczne i gdrnicze.

Majac powyzsze na uwadze w ocenie Sadu Okregowego za dzialalnosé sektorowa nalezy uznaé ,produkcje” wegla - czyli
dzialalno$¢ obejmujaca ,rozwéj", tj. stworzenie odpowiedniej infrastruktury dla przyszlej produkeji - a nie dziatalno$c¢
polegajaca na likwidacji kopaln wegla kamiennego (ogélny przedmiot dzialalnoéci (...)), badz dzialania w przedmiocie
rozbiorki obiektow budowlanych (...) wraz z likwidacja przylaczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz pozostatego
wyposazenia (przedmiot zamowienia).



W $wietle powyzszego nieuprawnionym bylo zatem odrzucenie odwolania przez Krajowa Izbe Odwolawcza albowiem
w stosunku do zamawiajacego — jako podmiotu okreslonego w art. 3 ust.1 pkt 3 spzp — zastosowanie znajduja przepisy
ustawy spzp w rezimie klasycznym, jako ze przedmiot zamdwienia publicznego objetego skarga nie wpisuje sie w
dzialalno$¢ sektorows.

Przechodzac za$ do zarzutéw merytorycznych odnoszacych sie do razaco niskiej ceny nalezy wskazaé, ze w ocenie Sadu
Okregowego okazaly sie one zasadne.

Wykonawca (...)spotka z ograniczong odpowiedzialnoScia sp.k. w R. (dalej: (...)) w dniu 17 lipca 2020 r. zlozyl
wyjaénienia razaco niskiej w odniesieniu do oferty pierwotnej (przed aukcja internetowg). Oferta pierwotna opiewala
na kwote 35.630.886,00 zl brutto. Nastepnie, po aukcji internetowej, (...) ztozyl ponownie wyja$nienia razaco niskiej
ceny w odniesieniu do oferty koicowej, ktéra wynosi 640.000,00 z} brutto. Koficowe wyjasnienia razgco niskiej ceny
w zakresie ich tresci s kopia wyjasnien pierwotnych i nie przedstawiaja jakichkolwiek nowych okoliczno$ci, ktdre
moglyby wyjasni¢ tak duza redukcje ceny. Dodatkowo w zakresie obliczen matematycznych koncowe wyjaénienia
przecza zalozeniom wyjasnien pierwotnych. Ponadto w wyja$nieniach z dnia 31lipca 2020r. wykonaweca (...) wylacznie
cze$ciowo odnidst sie do wymagan Zamawiajacego z wezwania z dnia 30 lipca 2020r. i przedstawil jedynie wycinki
swojej kalkulacji, ktére w zaden sposob nie thumacza zaoferowanej ceny oraz nie odnosza sie do calosci robot jakie
nalezy wykonaé w celu realizacji zadania, a ktére wprost wynikaja z przedmiaru.

W wyjasnieniach pierwotnych wykonawca (...) zaklada prowadzenie prac w systemie dwuzmianowym i deklaruje, ze
calo$¢ prac rozbiérkowych bedzie trwa¢ dwa miesigce. W wyjasnieniach konicowych wykonawca powoluje sie na ten
sam sklad osobowy oraz ten sam zestaw maszyn i urzadzen, jednak skraca czas wykonania zadania o 25% wzgledem
wyjaénien pierwotnych i deklaruje wykonanie zadania w 1,5 miesigca, co znaczaco redukuje koszty wynagrodzenia
pracownikéw uwzglednione w ofercie. Wykonawca w zaden sposdb nie wyjaénia, dlaczego kalkuluje czas wykonania
zadania w takim wymiarze oraz jakie zmiany poczynil w technologii rozbiorki.

Dokonujac analizy akt w ocenie Sadu Okregowego nalezy wzigé pod uwage wynagrodzenie kierownika budowy
przyjete jest w kwocie: 3.132,48 zl x 2 miesiace = 6.264,96 zl brutto. W wyjasnieniach konicowych wynagrodzenie
kierownika budowy jest zmniejszone o 25% i wynosi: 3132,48 zl x 1,5 miesigca= 4.698,72 zl brutto.

Powyzsze zmniejszenie wynagrodzenia o 25% dotyczy wszystkich pracownikéow wykonawcy, bioracych udzial w
zadaniu. Dodatkowo Wykonawca w takim samym wymiarze skalkulowal czas pracy oraz wynagrodzenie kierownika
robét i brygadzisty, tj.: 3.132,48 zl x 1,5 miesigca = 4.698,72 z} brutto na pracownika.

Powyzsze zaloZenia sa niezgodne z SIWZ, bowiem Zamawiajacy w punkcie 5.3 dotyczacym warunkéw udzialu w
postepowaniu wskazal, ze do realizacji zadania wymagany jest kierownik budowy, brygadzista oraz kierownik robét,
ktory bedzie osoba stale obecna na terenie rozbiorki. Skoro wykonawca zamierza prowadzi¢ prace rozbidérkowe w
systemie dwuzmianowym, musi zapewni¢ staly nadzor kierownika roboét, tak wiec powyzsza kalkulacja kosztow jest
bledna. Wykonawca bedzie zmuszony zatrudni¢ dodatkowego kierownika robét, ktéry nadzorowaé bedzie prace
rozbiérkowe na drugiej zmianie - a ten koszt zostal w wyja$nieniach calkowicie pominiety.

Dodatkowo deklarowane wynagrodzenia kierownika budowy oraz kierownika robot sa calkowicie nierynkowe. Trudno
uwierzy¢, ze Kierownik Budowy, tj. zgodnie z pkt 5.3.1.a SIWZ osoba posiadajaca wyzsze wyksztalcenie budowlane,
uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, i kwalifikacje do wykonywania
czynnosSci w dozorze ruchu w podziemnych zakladach gorniczych w specjalno$ci budowlanej, pobiera wynagrodzenie
w kwocie 2.600 zl brutto - czyli takie samo jak osoby z uprawnieniami spawalniczymi, gazowymi i elektrycznymi,
kierownik robét, brygadzista czy hakowy. Zgodnie za$ z oSwiadczeniem wykonawcy Kierownik budowy oraz kierownik
robot pobieraja wynagrodzenie mniejsze niz operatorzy koparki (4.210,18 zl brutto) lub kierowcy (3.205,39 zl brutto).

Kolejna nieprawidlowoscia jest zanizenie kosztéw materialow w wyjasnieniach koncowych. Poczatkowo wykonawca
deklarowal dostarczenie przekruszu betonowego za lgczng kwote 50.168,00 zt netto, natomiast w wyjasnieniach



konicowych zredukowal ta kwote o polowe wskazujac kwote 25.084,00 zl netto, bez podania jakichkolwiek wyjasnien,
tlumaczacych redukcje kosztéw o 50 % w zaledwie dwa tygodnie.

W wyjasnieniach pierwotnych wykonawca (...) deklarowal dowo6z ziemi w cenie 20 zl za tone, co dawalo laczny
koszt 12.090,40 zl netto, natomiast w wyjasnieniach koncowych wykonawca o$wiadczyl, ze dostarczenie tego samego
materiatu bedzie darmowe i wyniesie 0 zl, poniewaz posiada 20.000 ton ziemi. Trudno zalozy¢, ze w przy sktadaniu
wyja$nien pierwotnych wykonawca nie zdawal sobie sprawy z faktu, ze posiada na swoim terenie 20.000 ton
materialu, ktéry nie ma dla niego zadnej warto$ci. Ponadto nalezy podkreslié, ze bez wzgledu na to, gdzie ten material
sie znajduje, wykonawca bedzie musial wykonac¢ zaladunek materialu na samochody z wykorzystaniem koparki wraz
z operatorem, a zatem poniesie dodatkowe koszty - tak wiec nie jest prawda, ze dostawa tego materialu jest darmowa.
Wykonawca (...) nie wykazal takze rzeczywistej liczby pracownikéw biorgcych udzial w tym zadaniu, poniewaz nie
wykazal kosztéw operatora i koparki pracujacej poza terenem rozbiorki oraz koszty transportu ziemi.

W kolejnym punkcie wykonawca podal, ze rozbidrke prowadzi¢ bedzie sprzetem w ilosci trzech koparek
gasienicowych, ktore wykorzystywane bedg w systemie dwuzmianowym, wykazany sprzet wyposazony bedzie w mloty
wyburzeniowe i nozyce specjalistyczne. Taki sam typ maszyn oraz ich ilo$¢ przyjeta byla w wyjasnieniach pierwotnych,
jednak poczatkowo ich czas pracy szacowany byt na 1.764 godziny, natomiast w wyja$nieniach koncowych czas pracy
tych maszyn skrécono do 1.323 godzin. Jako koszty wykonawca wykazal jedynie zuzycie paliwa: 1.323 godziny x 30
litrow /h = 3.9690 litréw x 3,45 zl = 136.930,50 zl netto.

Taka kalkulacja jest niezgodna z zasadami kosztorysowymi, poniewaz wykonawca nie uwzglednil realnej pracy
sprzetu. Poza zuzyciem paliwa koszt pracy sprzetu musi uwzgledniac jego serwis, plyny eksploatacyjne oraz jego
amortyzacje. Nadto cena paliwa nie odpowiada cenom rynkowym.

Wykonawca pomimo nieuzasadnionego skrocenia czasu pracy zmniejszyl rowniez wysoko§é kosztéw
nieprzewidzianych, ktére poczatkowo szacowal na 50.000 zl, a ktére w wyjasnieniach konicowych obnizyt do 20.000 zt.

Ponadto za o zt (...) zamierza realizowa¢ oznakowanie i zabezpieczenie placu rozbiorki, wskazujac ze ochrong bedzie
monitoring wlasny. Wykonawca nie wyjas$nia, na czym mialby polegac ,monitoring wlasny", czy jest to zabezpieczenie,
ktoére Swiadcezy¢ beda pracownicy bezposrednio zaangazowani w rozbiorke - nie podaje takze kosztow oznakowania.

Wszystkie powyzsze braki, oferowanie niektorych elementéw za darmo oraz obnizenie kosztéw wszystkich elementow
kalkulacji pierwotnej jest niepoparte zadnymi dowodami i ma na celu jedynie dostosowanie wyjaénien do kwoty,
ktéra wykonawca wylicytowal w aukcji elektronicznej. Nalezy podkreslié, ze pomimo tego, ze w ofercie pierwotnej
wykonawca kalkulowal sam zysk na poziomie az 28.346.304,10 zl netto, to w toku aukeji elektronicznej obnizyt kwote
swojej oferty o warto$¢ wiekszg niz poczatkowo skalkulowany zysk. Nalezy wskaza¢, ze prac wyburzeniowych nie
beda wykonywac¢ same maszyny - dla prawidlowej realizacji zamoéwienia konieczne jest zatrudnienie do§wiadczonych,
wysoko wykwalifikowanych pracownikow. Poniewaz (...) deklaruje wykonywanie prac w systemie dwuzmianowym,
tym bardziej winien zapewni¢ odpowiednig ilo§¢ os6b - a podane w wyjasnieniach koszty dotycza wylgcznie
zatrudnienia pracownikéw jednej zmiany.

W oparciu o analize dokumentéw dolgczonych do akt sprawy nalezy wskazaé, ze same poczatkowo przyjete koszty
przedstawione w wyjasnieniach pierwotnych sa wieksze niz warto$¢ konicowa oferty po aukeji elektronicznej. Jest
wiec rzeczg jasng, ze wykonawca skladajac ostateczne wyjadnienia razaco niskiej ceny, bazujgc na poprzednim wzorze,
dostosowat ceny tak aby pasowaly do wylicytowanej ceny i nie mozna ich uznaé za prawdziwe, rzetelne i wyczerpujace
wyjasnienia, ktorych wymagal Zamawiajacy.

Zamawiajacy juz w piSmie z dnia 30 lipca 2020r. poinformowal, iz zgodnie z art. 9o ust. 2 PZP2004 obowiazek
wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na Wykonawcy oraz przypominal, iz na
mocy art. 90 ust. 3 PZP2004 Zamawiajacy jest zobowiazany odrzucié¢ oferte Wykonawcy, ktory nie udzielil wyjasnien,



lub jezeli dokonana ocena zlozonych przez Wykonawce wyja$nien oraz dostarczonych dowodéw potwierdzi, ze oferta
zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Bezspornym jest, iz norma z art. 9o ust. 2 PZP2004 na wzywanego wykonawce naklada obowigzek wykazania, iz
zaoferowana cena nie nosi cech razaco niskiej. Rdwnocze$nie nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz ,,obowigzkiem
wykonawcy, wezwanego do zlozenia wyjaénien jest przedstawienie przekonywujacych wyjasnien i dowodow
na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostala skalkulowana w sposdb rzetelny i gwarantuje realizacje catego
zakresu objetego zamowieniem. Wyjadnienia elementoéw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny muszg by¢ konkretne,
wyczerpujace i nie moga pozostawiac jakichkolwiek watpliwoéci co do rzetelnoSci kalkulacji ceny oferty” (tak
orzeczenie KIO z dnia 20 kwietnia 2017 r., KIO 681/17).

Przepis art. 9o ust. 3 PZP2004 jednoznacznie nakazuje Zamawiajacemu odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie zlozyt
wyjaénien lub jezeli dokonana ocena wyja$nien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia; przepis ten zawiera zatem odrebnie sformulowane przestanki
prawne nakazujace odrzucenie oferty. Brak wyjasnien zadanych przez zamawiajacego w trybie art. 9o ust. 1 PZP2004
stanowi samodzielng przestanke odrzucenia oferty, niezaleznie od ustalenia ceny razaco niskiej, przy czym z brakiem
wyjasnien utozsamia sie zlozenie wyjaénien lakonicznych, ogélnikowych (tak wyrok KIO 2031/12).

Nalezy mie¢ na uwadze, iz ustawowe pojecie ,wykazania" jest tozsame z pojeciem ,udowodnienia”, a nie
suprawdopodobnienia". Oznacza to, iz wyjasniajacy musi przedstawié¢ wszelkie dowody, ktére potwierdza, ze mozliwe
bedzie wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene podana w ofercie. Jednak wyjasnienia te i dowody musza mieé
charakter obiektywny, albowiem wprost nakazuje to norma z art. 9o ust. 2 PZP2004, ktoéra ciezar dowodowy w tym
zakresie przerzuca na wykonawece.

Tym niemniej z opisanym obowiazkiem wykonawcy w pelni skorelowany jest obowiazek Zamawiajacego wnikliwej i
obiektywnej oceny skladanych wyjasnien. Przyjmuje sie bowiem, iz nie tylko wyjasnienia, dane i dowody wskazane
przez wykonawce powinny by¢ na tyle konkretne, aby mozliwa byla ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci, lecz
robwniez, iz wykonawcy majg prawo oczekiwac, ze zlozone w postepowaniu oferty i wyjasnienia zostang ocenione
zgodnie z wyartykulowanymi przez zamawiajacego wymaganiami oraz na podstawie ustawy, w poszanowaniu zasad
udzielania zaméwien publicznych (tak wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2019 r., sygn. KIO 1036/19; wyrok KIO z 7 czerwca
2016 r., sygn. KIO 846/16; wyrok z dnia 15 pazdziernika 2018 r., sygn. KIO 1946/18; wyrok KIO z 31 maja 2017 r.,
sygn. KIO 1001/17).

Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 16 marca 2021 r. (KIO 293/21) wyja$nila: W ocenie sktadu rozpoznajacego
spor wyjadnienia (... ) wyrdzniaja sie w sposob negatywny na tle innych wyjasnien, co dodatkowo przekonuje o
niedochowaniu przez tego wykonawce starannosci w ich zlozeniu. Wyjasnienia I. odbiegaja od standardu starannosci -
ciezko je nawet nazwaé wyjasnieniami, albowiem w istocie nic one nie wyja$nialy, poza okolicznoscia, jakie fragmenty
prac i jakie elementy cenowe wykonawca wzial pod uwage. Wyjaénienia zlozono blokowo, poprzez zgrupowanie
kosztow w zbiory - bez faktycznego wskazania podstawy wyliczenia. W miejsce zatem precyzyjnego wyliczenia,
przedstawiono zbiorowe oszacowanie kosztéw przypominajacego wstepny ogélny szacunek, a nie faktyczne, poparte
danymi wyliczenie - co uraga standardowi staranno$ci wymaganej w profesjonalnym obrocie. Juz jednak samo
wskazanie tych zbioréow kosztéw pozwolilo na niewatpliwe ustalenie w zakresie tego, czy wyjasnienia powinny
skutkowac uznaniem ceny za razaco niska - nie ze wzgledu na to, co sie w nich znalazlo, a ze wzgledu na to, czego
w nich nie ujeto.

Izba stwierdzila, ze istotna wada pierwszych wyja$nien przystepujacego I. jest wprost potwierdzenie, ze wykonawca
nie wycenil w cenie wszystkich niezbednych prac i materialéw, ktére zawarto w przedmiarach i projektach rozbiorki,
zatem cena oferty nie zawiera wszystkich elementéw wskazanych w dokumentacji przetargu, co powinno skutkowaé
odrzuceniem oferty, a nie kolejnym wezwaniem, na ktore przedlozono calkowicie nowa kalkulacje, a o czym szerzej
w dalszej czeSci uzasadnienia.



Nalezy takze przypomniec, iz na tle stosowania ustawy uksztaltowano podstawowe przestanki interpretacyjne:

1. obowiazek badania poprzez pryzmat realnosci poczynionych zatozen (wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2016 r., sygn. KIO
846/16). Bowiem celem postepowania wyjasniajacego, o ktorym mowa w art. 9o ust. 1 i la PZP2004, jest ustalenie,
ze zaoferowana cena jest realna, wiarygodna i zapewni prawidlowe wykonanie przedmiotu zaméwienia, a procedura
wyjaéniajaca musi zmierzac do wyja$nienia sposobu skalkulowania zaoferowanej ceny, a takze watpliwych jej kosztow;

2. obowigzek rozpoznawania kazdej sprawy (wyja$nien) indywidualnie (ad casum) (tak wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z 25 sierpnia 2015 r., XXIII Ga 1072/15 oraz postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z 17 stycznia
2006 1., II Ca 2194/05).

Z orzecznictwa Izby wynika, ze zamawiajacy moze sformutowaé wezwanie do wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny
w sposob szczegblowy i zadaé wykonawcy pytania dotyczace konkretnych kosztow czy okolicznoSci wplywajacych
na cene oferty, co z pewnoScig ulatwia wykonawcy przygotowanie wyjasnien, a nastepnie zamawiajacemu - ich
ocene (wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2019 r., KIO 1056/19). Jednakze, przy szczegdétowym sformulowaniu wymagan
dotyczacych wyjasnien, Zamawiajacy winien oceniaé je przez pryzmat zasad okre§lonych w wezwaniu - zaniechanie
w tym zakresie stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego ustawy.

Wobec powyzszego zdaniem Sadu Okregowego zamawiajacy mial obowigzek oceny wyjasnien zlozonych przez
(...) zgodnie z warunkami okreslonymi w wezwaniu, a wobec braku wymaganych elementéw powinien byl uznac,
ze wykonawca (...) nie zlozyl odpowiednich wyjasnieni, ewentualnie ze wyjasnienia te nie spelniaja wymagan
Zamawiajacego, a oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Przyjecie przez Zamawiajacego wyjaénien (...) za prawidtowe i wystarczajace oraz brak odrzucenia zlozonej przez (...)
oferty stanowia naruszenie przepisoéw art. 9o ust. 2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP2004. Ponadto przyjecie
przez Zamawiajacego wyjasnien (...) za prawidlowe i wystarczajace oraz wybor oferty tego Wykonawcy stanowia
naruszenie przepiséw art. 91 ust 1 oraz art. 9o ust. 1 ustawy PZP2004.

Pomimo tego, ze ustawa PZP2004 nie zawiera definicji pojecia razaco niskiej ceny, jednakze w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwolawczej pod tym pojeciem rozumie sie cena nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac
skladajacych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zakladajaca wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie bedaca cena rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujaca na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez ogolna sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnoé¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim
dzialajacych etc. Taka wlasnie cene przedstawit wykonawca (...), sam bowiem w wyjasnieniach razaco niskiej ceny
wskazuje, ze pewne elementy przedmiotu zamdéwienia wykona za darmo, co nie jest praktyka przyjeta w obrocie
gospodarczym.

Zdaniem Sadu Okregowego obowigzkiem Zamawiajacego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmoéwienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamowien publicznych oraz w zgodzie z obowiazkami nalozonymi na niego przez
ustawe. Racje ma skarzacy, ze wladciwa ocena zlozonych przez (...) wyjasnien powinna skutkowac odrzuceniem oferty,
bowiem wyjasnienia razaco niskiej ceny byly ogélnikowe, niekompletne i nie odpowiadaly wymaganiom wskazanym
przez Zamawiajacego w wezwaniu z dnia 30 lipca 2020r. Wyjasniania te uzna¢ takze nalezy za nieprawidlowe, nadto
niewiarygodne - przede wszystkim z uwagi na nierynkowa wysoko$¢ wynagrodzenia.

Z dokonanej analizy akt wynika w spos6b jednoznaczny, ze wykonawca (...) nie dolozyt nalezytej starannoSci w
zlozeniu zamawiajgcemu wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny oferty, zatem jego oferta powinna ulec odrzuceniu.

Wobec faktu, iz to oferta (...) zostala wybrana w zakresie Cze$ci I11. zamoéwienia jako najkorzystniejsza, to stosownie
do treéci art. 588 ust. 2 wzw. z art. 554 ust. 3 pkt 1lit. aib npzp Sad Okregowy nakazal zamawiajacemu uniewaznienie



czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie CzesSci I11. zamo6wienia oraz powtérzenie czynno$ci badania i
oceny ofert w zakresie CzeSci III. Zamdwienia.

W konsekwencji merytorycznego rozpoznania odwolania skarzacego zmianie podlegalo takze rozstrzygniecie Izby
w zakresie kosztow postepowania wywolanego odwolaniem. Zasadzono je od zamawiajgcego na rzecz skarzgcego w
kwocie 13.600 zl (obejmujacej koszty wpisu od odwotlania i koszty wynagrodzenia pelnomocnika, w oparciu o przepis
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy spzp oraz § 3 pkt 11 2 lit.b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministroéw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawezym
i sposoby ich rozliczenia).

O kosztach postepowania skargowego (pkt I. 2. wyroku) orzeczono na podstawie art. 589 nPZP stosownie do wyniku
postepowania. Skarzacy wygral postepowanie skargowe w calo$ci. Jednoczeénie stosownie do tresci art. 108 § 1 k.p.c.
Sad pozostawil szczegdlowe wyliczenie kosztéw procesu obcigzajacych strony referendarzowi sgdowemu w Sadzie
Okregowym w Warszawie.

Sedzia Andrzej Kubica



